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ALTERNATYWNE PROPOZYCJE ROZWIAZAN
W PROJEKCIE NOWEGO PRAWA MALZENSKIEGO

Papieska Komisja do Spraw Rewizji Kodeksu Prawa Kanonicznego
w swoich dwoch sekcjach ,,De sacramentis” i ,,De matrimonio” zakonczy-
la prace badawcze na poczgtku 1975 r. Owocem przeprowadzonych badan
jest projekt nowego prawa w dziedzinie sakramentéw i. Dnia 2 II 1975 r.
dokument ten zostal przeslany do wszystkich konferencji biskupéw, uni-
wersytetéw katolickich i papieskich fakultetéw teologicznych z prosba
o wyrazenie krytycznych uwag i postulatow do konca 1975 r. Schemat
zawiera 361 kanonow i obejmuje wszystkie sakramenty. Prawo malzenskie
jest w nim zawarte w kan. 246-361. Liczba kanondéw w dziale prawa mal-
zenskiego ulegla wiec zmniejszeniu z 132 do 120.

Oceniajac ogblnie projekt nowege prawa malzenskiego nalezy stwier-
dzi¢, ze Komisja przeprowadzila gruntowng przebudowe istniejgcych
norm prawa malzenskiego w duchu nauki Soboru Watykanskiego II, wy-
korzystujgc przy tym wszystkie osiggniecia nauki prawa i jurysprudencji
oraz odpowiedzi Papieskiej Komisji Interpretacyjnej i kongregacji rzym-
skich z okresu 1918-1965.

Jest rzeczg niemozliwg, azeby w ramach jednego artykulu przeprowa-
dzi¢ wyczerpujgco analize i ocene calego projektu nowego prawa malzen-
skiego, dlatego wybralem tylko niektére zagadnienia: mianowicie te, ktore
do konca prac komisji dzielily konsultoréw na dwie grupy i stad do konca
przetrwaly dwie odrebne propozycje rozwigzan, przy czym za kazdg pro-
pozycja opowiadala sie rOwna lub prawie réwna ilos¢é konsultoréw. W efek-
cie postanowiono wiec umiesSci¢ w schemacie dwie réwnorzedne wersje
kanonu, poddajgc je pod ocene biskupow i przedstawicieli nauki. Stad ty-
tul mojego artykulu: alternatywne propozycje rozwigzan w projekcie no-
wego prawa malzenskiego.

1. Pierwszg okazje do zaistnienia takiej sytuacji data analiza kan. 1013
§ 1. Jak wiadomo, kanon ten traktuje o istotnych celach malzenstwa, dzie.

1 Schema documenti Pontificii quo disciplina canonica de sacramentis reco-
gnoscitur. Typis Polyglottis Vaticanis 1975.
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lac je ma cel pierwszorzedny (procreatio et educatio prolis) i cel drugo-
rzedny (mutuum adiutorium et remedium concupiscentiae). Wyjasnienie
Swietego Oficjum z 1 IV 1944 r. stwierdzilo?, ze cel drugorzedny jest
Scisle zespolony z celem pierwszorzednym i jemu podporzadkowany. Prze-
prowadzona na komisji wnikliwa krytyka sformulowania kodeksowego
wykazala, ze podzial istotnych celéw malzenstwa w kan. 1013 § 1 jest
zbyt mechaniczny i niepotrzebny, gdyz wprowadza do istotnych celow
hierarchie wartosci. W zalozeniu, ze wszystkie cele malzenistwa w kan.
1013 § 1 sg istotnymi celami, ustawianie ich w drabinie hierarchiczne]
wartosci jest niedopuszczalne. Ponadto imienne wyliczenie tych celow
w kanonie nie jest w zasadzie ani pelne, ani wyczerpujace. Na przyklad
nie mowi sie ani stowem o wzajemnym uswieceniu matzonk6éw, co prze-
ciez wynika z natury sakramentalnego malzenstwa. Jezeli w ogdle moze
byé mowa o jakim$ podziale celéw malzenstwa, to nalezy stwierdzi¢, ze
bylby dopuszczalny podzial ze wzgledu na ich charakter — np. cel spo-
feczny (zrodzenie i wychowanie potomstwa) i cel indywidualny (wzaje-
mna pomoc i godziwe usmierzenie pozadliwosci).

W trakcie dyskusji nad ta sprawg stanal wigc przed komisjg do roz-
wigzania problem wielkiej miary: jak powigza¢ i jak wyrazi¢ w kanonie
personalne relacje malzonkoéw i naturalng tendencje malzenstwa do ro-
dzenia i wychowania potomstwa, o czym szeroko i wnikliwie moéwi kon-
stytucja Gaudium et spes3. Oto znamienna wypowiedZz Soboru Watykan-
skiego II: ,,Z samej natury swej instytucja malzenska oraz milos¢ mat-
zenska nastawione sg na rodzenie i wychowanie potomstwa, co stanowi
jej jakby szczytowe uwieiczenie [...]. W ten spos6b mezczyzna i niewiasta
przez najscislejsze zjednoczenie os6b i dzialan Swiadeza sobie wzajemnie
pomoc i postuge i doswiadczajg sensu swojej jednosci i osiggajg ja w coraz
pelniejszej mierze [...]. Zbawea ludzi i Oblubieniec KosSciola wychodzi na-
przeciw chrzes$cijaniskim malzonkom przez sakrament malzenstwa i po-
zostaje z nimi po to, aby jak on umilowal KoSciol, rowniez maltzonkowie
przez obopodlne oddanie sie sobie milowali sie wzajemni€ w trwalej wier-
noSci. Prawdziwa milo§¢ malzenska wlgcza sie w milos¢ Bozg i kierowana
jest oraz doznaje wzbogacenia przez moc Chrystusa i zbawczg dzialalnosé
Kosciota, aby skutecznie prowadzi¢ malzonkéw do Boga oraz wspieraé
ich i otuchy dodawa¢ we wznioslym zadaniu ojca i matki. Dlatego osobny
sakrament umacnia i jakby konsekruje maltzonkéw chrzescijanskich do
obowigzkoéw i godnosci ich stanu; wypelniajac mocg tego sakramentu swo-
je zadania matzenskie i rodzinne [...] zbliZzajg sie¢ maltzonkowie coraz bar-
dziej do osiggniecia wlasnej doskonalosci i obopodlnego uswiecenia. Milos¢

2 AAS 36:1944 s. 103; ,,Periodica” 33:1944 s, 219-228.
3 ,Communicationes” 3:1971 s. 70.
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matzefiska jest wybitnie ludzka, bo kieruje sie¢ od osoby do osoby pod
wplywem dobrowolnego uczucia, obejmuje dobro catej rodziny. Moze tez
nada¢ szczegllng godnosé¢ cielesnym i duchowym swoim przejawom oraz
uszlachetni¢ je jako skladniki i swoiste oznaki malzenskiej przyjazni. Te
milo§¢ Pan nasz zechcial szczegélnym darem swej laski i milosci uzdro-
wi¢, udoskonali¢ i wywyzszy¢. Taka milo$é, wigze ze sobg czynniki boskie
i ludzkie, prowadzi malzonkéw do dobrowolnego wzajemnego oddania sie
sobie, ktére wyraza sie w czulych uczuciach i aktach oraz przenika przez
cale ich zycie; co wiecej — sama udoskonala sie i wzrasta przez swoje
szlachetne dzialanie. Przewyzsza wiec zdecydowanie czysto erotyczng
sklonno$¢, ktéra nastawiona egoistycznie szybko znika” 4.

Wyliczajac wszystkie istotne elementy malzenstwa przytoczona wypo-
wiedz Soboru ze szczegdlng mocg podnosi warto$¢ milosci malzenskiej
jako ‘'wewnetrznego spoidla malzenstwa oraz wzajemne usSwiecenie mal-
zonkow z racji sakramentalnego charakteru maltzenstwa chrzescijanskie-
go. Sg to dwa czynniki, o ktérych do tej pory bylo dos¢ glucho zaréwno
w zrdédlach, jak i literaturze kanonistycznej. Majgc to wszystko na uwa-
dze komisja po dlugich dyskusjach postanowila calkowicie zarzuci¢ do-
tychczasowy podzial istotnych celow malzenstwa na cel pierwszorzedny
i drugorzedny, a w to miejsce wstawi¢ do kanonu definicje malzenstwa
z tym, Ze bedzie ona tak sformulowana, iz wszystkie istotne cele, mal-
zenstwa bedg sie w niej zawieraly implicite, ez potrzeby wyliczania ich
z imienia. W konsekwencji takich zalozen schemat w kan. 243 orzeka,
ze malzenstwo jest doglebnym polgczeniem calego Zycia pomiedzy mez-
czyzna i niewiastg, ktore z natury swej zdgza do zrodzenia i wychowania
potomstwa 5. I tak po raz pierwszy pojawia sie¢ w zroédlach prawa ka-
nonicznego oficjalna definicja malzenstwa. Nie bylo jej dotad w Kodeksie
Prawa Kanonicznego, ktéry w kan. 1081 podaje jedynie definicje zgody
malzenskiej oraz okresla przyczyne sprawczg malzenstwa. Jest to wiec
powazna luka w prawie. Jest to tym bardziej dziwne, ze juz prawo rzym-
skie, na ktérym w duzej mierze wzorowalo si¢ prawo kanoniczne, wy-
pracowalo kilka definicji malzenstwa. Najbardziej znang jej definicja Mo-
destyna %, a podobng do niej jest definicja Justyniana zapozyczona od
Ulpiana 7. Zestawiajgc obie definicje z definicja podana w schemacie, lat-

4 Gaudium et spes nr 48.

§ Matrimonium, quod fit mutuo consensu, est (intima) totius vitae coniunctio
inter virum et mulierem, quae indole sua naturali ad prolis procreationem et edu-
cationem ordinatur”.

6 D. 23,2,1: ,Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis
vitae, divini et humani iuris communicatio”’

7 Inst. 1,9,1: ,Nuptiae sive matrimonium est viri et mulieris coniunctio indivi-
duam consuetudinem vitae continens”., Por. H. Insadowski. Rzymskie prawo
malzenskie a chrzescijanstwo. Lublin 1935 s. 57.



29 KS. JOZEF RYBCZYK

-~

wo przychodzi nam stwierdzi¢ w nich calkowita zbiezno$¢ istotnych ele-
mentéw. Wynika to stad, ze malzenstwo jest instytucja prawa natural-
nego.

Wedlug przyjetych na komisji zalozen wszystkie istotne cele malzen-
stwa maja sie zawiera¢ implicite w definicji malzenstwa. W TzZeczy wi-
stosci jeden z nich — mianowicie zrodzenie i wychowanie potomstwa —
jest wyrazony w definicji explicite, gdyz wymienia sie go z imienia. Na-
tomiast inne cele, rowniez istotne, zawarte sa w definicji implicite i wy-
razajg sie w stowach: ,intima totius vitae coniunctio” Takie ujgcie celow
malzenstwa nasuwa z koniecznosci nastepujgce zastrzezenia. Oté6z whbrew
zalozeniom komisji nadal jest utrzymana jaka$ hierarchia wartosci celow,
skoro jeden z nich jest wyrazony w definicji explicite, czyli de nomine,
inne za§ — tylko implicite, bez szczegélowego i precyzyjnego wyliczenia.
W konsekwencji prowadzi to nieuchronnie do powolnego zaniku w $wia-
domosci katolikow wlasciwej oceny i rozeznania wartoSei poszczegélnych
celéw, ich interpretacji i specyfikacji. I tu kryje sie powazne niebezpie-
czenstwo powstania w przysztosci powaznych réznic w interpretowaniu
celow malzenstwa. Taka dowolnos¢ jest niedopuszczalna w rzeczach, ktore
dotyczg samej istoty malzenstwa. Byloby lepiej, gdyby kan. 243 zaraz po
przedstawieniu definicji malzenstwa, w ktdrej zawiera sie explicite pierw-
szorzedny cel malzenstwa, wyliczyl réwniez z imienia inne istotne cele,
nie nazywajac ich ce ami drugorzednymi. W ten sposéb unikneloby sie¢ nie-
bezpieczenstwa, o ktéorym byla mowa przed chwilg. W definicji malzen-
stwa, zaproponowanej w schemacie, stlowo intima jest ujete w nawias ja-
ko kontrowersyjne. Oznacza to, ze wsrdéd konsultorow nie bylo zgodnej
opinii co do jego przydatnosci w tym miejscu. W tej sprawie majg sie
wypowiedzie¢ biskupi i przedstawiciele nauki z calego $Wiata.

Wydaje sie. ze slowo intima jest w tym miejscu nie tylko przydatne,
ale wprost konieczne. Wyzej uwypukliliSmy zbiezno$¢, jaka zachodzi w de-
finicjach Modestyna i Justyniana i w definicji zaproponowanej przez ko-
misje, ale bez slowa intima. Zbieznos¢ ta — jak wiemy — nie budzi zdzi-
wienia, gdyz instytucja malzenstwa pochodzi z prawa naturalnego. Musi
jednak istnie¢ jaka$ roéznica miedzy malzenstwem z prawa rzymskiego
a malzenstwem chrzescijanskim, ktére oprécz wartosci naturalnych, jak
w kazdym maizenstwie, posiada ponadto warto$¢ nadprzyrodzona z ra-
cji sakramentu. I ta warto$¢ musi mie¢ w definicji malzefistwa chrzesci-
janskiego odpowiedni wyraz. Wlasnie slowa: ,,intima coniunctio totius
vitae” — z naciskiem na stowo intima — wyrazaja wnikliwg wiez we-
wnetrzng z racji sakramentu w malzenstw1e chrzescijanskim. Drugi pa-
ragraf kan. 243, ktory jest doslownym powtdrzeniem kan. 1013 § 2 z KPK,
wyraznie przeciez stwierdza, ze z racji sakramentu jednosé i nierozerwal-
nos¢, cechy naturalne kazdego malzenstwa, uzyskuja w malzenstwie chrze-
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Scijanskim szczeg6lng moc (peculiarem firmitatem)8 A wiec jest jakas
powazna roéznica miedzy malzenstwem z prawa naturalnego i malzen-
stwem chrzeécijanskim w tym sensie, ze malzenstwo sakramentalne, ma-
jac wszystkie cechy malzenstwa naturalnego, posiada ponadto wymiary
nadprzyrodzone. Uwazam wiec, ze stowo intima jest w definicji bardzo
prz,: atne, a nawet korieczre. Jest ono uzasadnione nie tylko na gruncie
nadprzyrodzonych wartosci w malzenstwie, ale r6wniez na gruncie war-
tesci naturalnych. W slowie tym jest bowiem dobrze wyrazona milo$¢ mal-
zenska — amor coniugalis — ktéra w nauce Soboru Watykanskiego II
stanowi wewnetrzne spoidlo matzenstwa, a w pojeciach chrze$cijanskich
wyraza sie w jednosci dusz (unio animarum).

2. Dwie wersje proponowanej normy prawnej przynosi réwniez kan.
245 § 2, ktéry odpowiada kan. 1015 § 1 (KPK). Kanon ten okresla, na
czym polega w prawie fakt konsumacji matzenstwa. Sformutowanie kodek-
sowe ,,si inter coniuges locum habuerit coniugalis actus, ad quem natura sua
ordinatur contractus matrimonialis et quo coniuges fiunt una caro” uzna-
ne zostalo przez wszystkich konsultorow za zbyt ogélne, gdyz brak w nim
uscislonego pojecia copulae perfectae seu actus coniugalis. Zaréwno nauka
prawa, jak i jurysprudencja w oparciu o kan. 1081 § 2 (definicja zgody —
przedmiot zgody) okreslily to pojecie jako actus per se aptus ad prolis
generationem. Zgodzono sie wiec jednomyslnie, azeby wlgczy¢ te stowa
do nowej definicji konsumacji malzenstwa w kan. 245 § 29 Ale nie na
tym koniec. Wnet bowiem wylonila sie watpliwos¢, ktéra od razu podzie-
lita konsultorow na dwie grupy i wywolala napieta dyskusje. Chodzilo
o to, czy akt konsumacji nalezy ujmowac¢ tylko w jego wartosci fizycznej,
czy raczej w sensie aktu ludzkiego (actus humanus), czyli z pelnym zaan-
gazowaniem umystu i woli. Innymi slowy, czy powoduje réwniez konsu-
macje akt fizycznie wprawdzie pelny i doskonaly, ale dokonany nieswia-
domie lub przy uzyciu przemocy?

Do tej pory w nauce prawa przewazala opinia, ze w takim wypadku (akt
fizyczny) ma miejsce prawdziwa konsumacja w sensie prawnym, co row-
niez znalazlo potwierdzenie w orzeczeniu Swietego Oficjum z 2 II 1949 r.10
Wielu konsultorow bylo zdania, ze taki poglad nie da sie pogodzi¢ z nauka
Soboru Watykanskiego II o malzenstwie, w szczegblnosci zas o naturze

8 Essentiales matrimonii proprietates sunt unitas ac indissolubilitas, quae in
matrimonio christiano peculiarem obtinent firmitatem ratione-sacramenti”,

9 [..] si coniuges inter se (humano modo) posuerunt coniugalem actum per
se aptum ad prolis generationem, ad quem natura sua ordinatur matrimonium, et
quo coniuges fiunt una caro”.

10 Orzeczenie nie bylo opublikowane w AAS, zostalo zamieszczone w ,,Periodica”
(38:1949 s. 220).
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aktu malzenskiego. Oto znamienne slowa konstytucji Gaudium et spes:
,,/Actus quibus coniuges intime et caste inter se uniuntur honesti et digni
sunt et modo vere humano exerciti donationem mutuam significant et
fovent” 11, Stad zrodzila sie propozycja, azeby w nowym prawie wyraZnie
zaznaczyé, ze konsumacja malzenska powinna nastgpi¢ humano modo, Ze-
by w prawie mogla by¢ nazwana prawdziwag konsumacja. Oponenci wy-
suneli jednak zastrzezenie, ze jesli w prawie okresla sie jakas istotng ce-
che faktu, to cecha ta winna by¢ taka, aby mozna bylo ja udowodni¢ in
foro externo latwo i wyczerpujgco. W danym wypadku trudno bedzie udo-
wodni¢é w sposéb wystarczajacy, ze konsumacja doszla do skutku modo
non humano. W glosowaniu wigkszos¢ konsultor6w opowiedziala sie za
tym, by w kanonie przy okreslaniu konsumacji malzenstwa doda¢ stowa
humano modo. Zgodzono sie jednak jednomyslnie, azeby stowa te umie-
éci¢ w nawiasie i poddaé¢ to zagadnienie pod rozwage biskupom i przed-
stawicielom nauki 12, Racja takiej Elecyzji tkwi w tym, ze — jak slusznie
wskazywano w dyskusji — w wielu takich wypadkach pomimo wszystko
moze zaistnie¢ prawdziwy akt ludzki, przynajmniej wirtualnie, na pod-
stawie zgody wyrazonej przy zawieraniu malzenstwa. Bedzie rzecza cie-
kawg $ledzi¢, jakie stanowisko w tej sprawie zajmg biskupi i $wiat nauki.

Osobiscie opowiadam sie za rozszerzeniem kanonu o stowa humano
modo. Trudno$¢ udowodnienia, Ze akt malzenski zostal dokonany non hu-
mano modo, jest w gruncie rzeczy kwestig faktu i nie dotyka istoty rze-
czy. Bedzie rzecza jurysprudencji i nauki prawa wypracowaé i ustali¢
srodki i sposoby dowodzenia. Zastrzezenia za$, ze w takich wypadkach jest
mozliwy actus humanus w sensie wirtualnym na podstawie zgody wyra-
zonej przy zawieraniu malzenstwa, jest w gruncie rzeczy teoretyczng
spekulacja, ktéra prawie ze nie znajduje pokrycia w rzeczywistosci, skoro
istniejg rzeczywiscie zewnetrzne przejawy prawdziwej przemocy lub stan
nieswiadomosci.

3. Trzeci wypadek alternatywnej propozycji znajduje sie w kan. 275,
ktéry odpowiada kan. 1059 (KPK). Idzie mianowicie o przeszkode pokre-
wienstwa ustawowego. Jest to — jak wiemy — typowy przyklad kano-
nizacji przepisu prawa Swieckiego na forum kanonicznym. W prawie ko-
deksowym zrodlem tej przeszkody jest adopcja, czyli przysposobienie. Na
komisji wylonila si¢ propozycja, azeby rozszerzyé¢ to zrédlo i rozciagnaé
te przeszkode na opieke prawng (tutela), naturalnie o ile miejscowe pra-
wo swieckie uznaje opieke jako zrodlo pokrewienstwa ustawowego na

11 Nr 48.
12 Communicationes” 6:1974 s. 191-193.
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réwni z adopcjg 13, Stowa ob tutelam sg w kanonie umieszczone w nawia-
sie, ale nie bardzo rozumiem, dlaczego tak sie stalo. JeSli bowiem przyjelo
si¢ zasade, Ze przejmuje sie na forum kanoniczne przeszkode pokrewien-
stwa ustawowego z miejscowego prawa Swieckiego, to powinno sie ja
przejac w takiej postaci, w jakiej ona rzeczywiscie wystepuje w prawie
swieckim. Je$li wiec w jakim$ regionie prawo $wieckie uznaje te prze-
szkode zaréwno z adopcji, jak i z opieki, to w takim samym zakresie po-
winna ona obowigzywac na forum kanonicznym. Co do tego nie powinno
by¢ zadnej watpliwosci. Prawo kodeksowe méwi o tej przeszkodzie, wska-
zujgc adopcje jako zrédlo jej istnienia, nie wspominajac ani stowem o opie-
ce. Nie wiadomo jednak, czy to bylo celowe ograniczenie tej przeszkody
na forum kanonicznym, czy po prostu zwykle niedopatrzenie ze strony
prawodawcy koscielnego. Nie widze wystarczajacej racji dla takiego ogra-
niczenia. Sadze wiec, ze jeSli prawo $wieckie uznaje przeszkode pokre-
wienstwa ustawowego zarowno z adopcji, jak i z opieki, to powinna ona
obowigzywa¢ w calej swojej rozcigglosci rowniez i na forum kanonicz-
nym.

Przeszkoda pokrewienstwa ustawowego wystepuje w kodeksie i w sche-
macie zarowno w gronie przeszkéd wzbraniajgcych, jak i zrywajacych,
gdyz w prawie Swieckim zaleznie od regionu przybiera ona posta¢ jedng
lub druga, albo w ogdle nie wystepuje jako przeszkoda malzenska. Przy-
chodzi nam jednak stwierdzi¢ dziwne zjawisko. Cho¢ w obu kanonach
(275, 294 — 1059, 1080) tres¢ tej przeszkody jest identyczna, to jednak
w kan. 294, ktory okresla przeszkode zrywajacg, stowa ob tutelam nie sg
ujete w nawias, a wiec inaczej niz w kan. 275, gdzie jest mowa o prze-
szkodzie wzbraniajgcej. Powstaje pytanie: dzialanie celowe czy przeocze-
nie? I jedno i drugie jest mozliwe. A wiec jest mozliwe, ze po prostu
nie dopatrzono, ze w kan. 294 nalezy uja¢ w nawias stowa ob tutelam,
jak to zrobiono wczesniej w kan. 275. Ale jest tez mozliwe, ze w czasie
pozniejszej dyskusji nad tg przeszkodg w gronie przeszkéd zrywajacych
konsultorzy doszli do wniosku, ze nie ma racji stosowa¢ dystynkcji miedzy
adopcja i opiekg w aspekcie skutkéw prawnych i dlatego wlaczyli opieke
w tres¢ normy prawnej bez zadnych watpliwosci nie stosujge juz nawia-
su. Przeoczyli jednak, Ze nalezy wykresli¢ nawias zastosowany w kan.
275. Nie ma bowiem racji przypuszczenie, ze w kan. 275 celowo zastosowa-
no nawias, natomiast w kan. 294 celowo go opuszczono. W jednym i dru-
gim wypadku wystepuje bowiem ta sama racja prawna, a wiec w obu
wypadkach powinna tez by¢ identyczna dyspozycja prawa. Istnienie ta-
kich niedopatrzen przy redagowaniu tekstéw prawnych nie powinno zbyt-

18 Can. 275: ,,Qui lege civili prohibentur nuptias inter se inire ob cognationem
legalem eN adoptione ortam (vel ob tutelam), vi iuris canonici matrimonium inter
se contrahere prohibentur”.
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nio dziwi¢, gdyz przy ogromnej pracy komisji takie zjawisko nie nalezy
do rzadkosci. Nie ustrzegli sie go nawet — jak pamietamy — redaktorzy
Kodeksu Prawa Kanonicznego.

W zwigzku z dyskusjg nad przeszkodg pokrewienstwa ustawowego na-
suwaja sie pewne refleksje natury ogélnej. Ot6z wydaje sie, ze w sche-
macie nowego prawa przeszkoda ta nie powinna figurowa¢ w prawie po-
wszechnym, lecz nalezaloby jg przenie$¢ do prawa partykularnego. Jak
wiemy, przeszkoda ta wyrasta z prawa Swieckiego, panstwowego, a wiec
ma charakter lokalny i granice jej obowigzywalnosci pokrywajg sig z gra-
nicami Kosciota partykularnego (krajowego). W nowym prawie konferen-
cje biskupdéw otrzymajg prawo ustanawiania na swoim terytorium prze-
szk6d wzbraniajgcych i zrywajaeych dostosowanych do lokalnych potrzeb.
Przeszkoda pokrewienstwa ustawowego jako wyrastajgca z miejscowego
prawa $wieckiego ma charakter wybitnie lokalny. W obecnych czasach,
gd.y Swiat jest wyraznie podzielony na dwa obozy o krancowo odmiennych
swiatopogladach, nie wszystkie przepisy prawa $wieckiego w kazdym wy-
padku dadzg sie w pelni pogodzi¢ z duchem nauki katolickiej. Prawo po-
wszechne ma to do siebie, Zze z gory — a wiec autorytatywnie — kanoni-
zuje przepis prawa Swieckiego na calym swiecie, nie analizujgc jego tre-
sci. Mozna bylo sobie na to pozwoli¢ w pierwszym dwudziestoleciu XX w.,
w dobie redagowania Kodeksu Prawa Kanonicznego. Dzi§ jest inna sy-
tuacja. O tym, czy przepis miejscowego prawa $wieckiego zasluguje na
kanonizacje, moze i powinna decydowaé miejscowa wladza koscielna,
a wiec konferencja biskupéw. W wypadku przeszkody pokrewienstwa
ustawowego watpliwosci takie moze nasuwa¢ szczegdlnie przeszkoda wy-
rastajgca z opieki.

4. Czwarty wypadek alternatywnej propozycji wystepuje w kan. 281,
ktory odpowiada kan. 1065 KPK. Wiadomo, ze kanon ten traktuje o matl-
zenstwie katolika z osobami niegodnymi (cum personis indignis), do kté-
rych kodeks zalicza odstepce od wiary katolickiej, ktéry nie przystapit
do innej wspdlnoty akatolickiej, i katolika, ktéry wstapit do stowarzysze-
nia potepionego przez Kosciél. Nowe prawo przyjmuje bez zmian obie
kategorie os6b niegodnych. Istnieje jednak pewna réinica w poréwnaniu
z prawem kodeksowym. Kodeks wyraznie uwzglednial tylko takie sytua-
cje, w ktorych katolik zawiera malzenstwo z osobg niegodng. A wiec
jedna ze stron musiala by¢ katolikiem 4. Nowe prawo ujmuje to zagad-

4 Can. 1065: ,,Abstereantur quoque fideles a matrimonio contrahendo cum iis,
qui [...]".
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nienie szerzej 1°. Wida¢ z tego, ze norma przewiduje i dopuszcza wypadek,
gdy malzenstwo zawieraja osoby, z ktorych kazda nalezy do grona oséb
niegodnych. Komisja stanela na stanowisku, ze je$li takie osoby z pew-
nych wzgled6éw areligijnych (np. wzgledy rodzinne, miejscowe zwyczaje)
pragng zawrze¢ malzenstwo w Kosciele katolickim, nie nalezy im tego
odmawia€. Wprawdzie nie wypada dopuszcza¢ do katolickiego malzenstwa
0s6b, ktére nie uznaja sensu katolickiego malzenstwa, lecz z drugiej
strony osoby takie maja prawo do zawarcia malzenstwa i jak dlugo podle-
gaja kanonicznej formie zawierania malzenstwa z racji chrztu w Ko-
Sciele katolickim, sg zobowigzane do zachowania tej formy pod sankcja
niewaznosci malzenstwa.

ZarOwno w prawie kodeksowym, jak i w nowym prawie malzenstwo
cum personis indignis nie podpada pod pojecie malzenstwa mieszanego
i stanowi tzw. matrimonium quasi-mixtum. Nie ma wiec w takim wy-
padku przeszkody roéznicy wyznania, a wiec i dyspensa nie jest potrzeb-
na. Ale i tu, i tam jest prawem przewidziana interwencja miejscowego
ordynariusza (,,parcchus re assistat, nisi consulto ordinario — parochus
ne assistat, nisi ordinarius loci [...] licentiam dederit”). W obu tych wy-
padkach interwencja ordynariusza nie jest jednak pomyslana tak samo.
W prawie kodeksowym jest ona bardziej elastyczna, tagodniejsza; w pro-
jekcie nowego prawa jest ona ujeta bardziej rygorystycznie. Zjawisko
znaczace, bo jest to proces dokladnie odwrotny do tego, co obserwuje
sie w innych-normach prawa posoborowego.

Prawo kodeksowe stanowi, ze ordynariusz po rozpatrzeniu wszyst-
kich okolicznosci wypadku moze zezwoli¢ na asystencje, byleby naglila
powazna racja i byleby roztropnie osadzil, ze strona katolicka i potom-
stwo sg wystarczajaco zabezpieczone przed niebezpieczenstwem utraty
wiary. Przepis prawny nie zobowigzuje jednak ordynariusza do stoso-
wania formalnych rekojmi, pozostawiajgc mu swobode w stosowaniu
srodkow wedlug wlasnego uznania dla upewnienia sie, czy takie nie-
bezpieczenstwo istnieje. Ta dos¢ elastyczna i tagodna forma interwen-
¢ji ordynariusza w kan. 1065 da sie wyttumaczyé¢ tym, ze przez cale
minione wieki uwaga Kosciola, jesli chodzi o zabezpieczenie wiary dro-
ga formalnych rekojmi, byla skierowana catkowicie i w pierwszym rze-
dzie w strone heretykdéw i schizmatykéw. Tu bowiem widzial Kosciot
wlasciwe niebezpieczenstwo dla wiary. Grozace zas dla wiary niebez-
pieczenistwo ze strony ateizmu nie bylo przez Koéciot w tych czasach
w pelni docenione. Taka sytuacja istniala jeszcze na poczgtku XX w.,
gdy redagowano Kodeks Prawa Kanonicznego. I tak w prawie kodekso-

15 Can 281: ,Matr‘monio eius qui notor‘e aut catholicam fidem abijecit, et<i ad
communitatem acatholicam non transierit, aut societati ab Ecclesia prohibhitae ad-
seriptus est, parochus non assistat, nisi [...]".



28 KS. JOZEF RYBCZYK

wym bije wyraznie w oczy roznica w ocenie niebezpieczehstwa utraty
wiary w obu wypadkach: inna jest postawa Kosciola w kan. 1060-1064
(malzenstwo mieszane) — inna za$ w kan. 1065 (malzenstwo z osoba-
mi niegodnymi). Na komisji wyraznie stwierdzono w dyskusji, Ze
w malzenstwach z osobami niegodnymi grozi stronie katolickiej i po-
tomstwu bardzo czesto wigksze niebezpieczenstwo utraty wiaey anizeli
w malzenstwach mieszanych 18.

Zagadnienie to zyskalo sporo ma wyrazistosci w dobie rozwijajgcego
sie w Kosciele ekumenizmu i w dobie zblizenia Kosciola katolickiego
do innych wspélnot chrzescijanskich. W takim kontekscie interwencja
ordynariusza w wypadku malzenstwa katolika z osobg niegodng przy-
brala w projekcie nowego prawa posta¢ bardziej zdecydowang z wy-
razng przymieszkg rygoryzmu. Prawodawca moéwi tu wiee wyraznie
o obowigzku zlozenia rekojmi przewidzianych w malzenstwie miesza-
nym w kan. 27717 Uzyto tu jednak stowa convenienter, ale umieszczo-
no je w nawiasie. Wielu konsultoréw bylo zdania, Ze ze wzgledu na
szczegOlng sytuacje w takich malzenstwach, o ktérej byla wyzej mowa,
nalezy zawsze stosowa¢ rekojmie i to w calej rozcigglosci; natomiast
inni konsultorzy byli zdania, ze ordynariusz okresli w kazdym wypadku
rozpietos¢ obowigzkowych rekojmi zaleznie od wlasnej oceny wypadku.
Taka jest racja umieszczenia stowa convenienter w nawias. Bedzie wiec
rzeczg ciekawsg, jakg zastosuje si¢ procedure w wypadku, gdy oboje
nupturienci okaza sie osobami niegodnymi. Wiadomo bowiem, ze obec-
nie po motu proprio Matrimonia mixta rekojmie naklada sie tylko na
strone katolicka. Jesli wigc kan. 281 nakazuje stosowanie rekojmi z kan.
277, nalezy je z koniecznosci stosowa¢, ale nie wiadomo, na ktorag z dwoch
niegodnych os6b nalezy je nalozy¢. Bedzie tez ciekawe, jakie stanowi-
sko w tej sprawie zajmag biskupi i przedstawiciele nauki.

SpraWa nie jest prosta. Dla przykladu podam, ze Episkopat Polski
w dokumencie Wskazania Episkopatu Polski w sprawie realizacji m.p.
Matrimonia mixta z 1971 r. zajmuje w tej sprawie wyrazne stanowisko,
cho¢ zagadnienie fo nie wchodzi w zakres. spraw poruszanych przez do-
kument papieski. Na podstawie kan. 1065 biskupi polscy zadajg zloze-
nia rekojmi przez obie strony. Z punktu widzenia formalnego wszystko
jest w porzadku, gdyz kan. 1065 nie zostal zniesiony i do tej pory obo-
wigzuje, a zlagodzone rekojmie z dokumentu papieskiego odnosza sie
tylko do malzenstw mieszanych. Projekt nowego prawa, cho¢ nakazuje
w takich wypadkach stosowanie rekojmi, czyni wyraznie wzmianke, ze
chodzi o rekojmie w nowym wydaniu.

16 ,Communicationes” 5:1973 s. 71.

17 Can. 281: ,[..] nisi ordinarius loci servatis normis de quibus in can. 277, ad
singulos casus (convenienter) aptatis licentiam dederit”.
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5. Pigty wypadek alternatywnej propozycji wystepuje w kan. 283
§ 1, ktory odpowiada kan. 1068 § 1 KPK. Idzie tu o ustalenie przeszko-
dy niemocy plciowej. Nawiasem dodam, ze w nowym prawie — zgodnie
z ustaleniami nauki prawa i jurysprudencji — przeszkoda ta wystepuje
juz w precyzyjnym ujeciu jako impotentia coeundi. Dwie réownorzedne
propozycje sformutowan, wystepujace w tym kanonie, dotykaja okre-
Slenia wlasciwego zrodia, z ktérego niemoc plciowa posiada moc roz-
rywajgcs. Idzie wiec o odpowiedZz na pytanie, czy vis irritativa plynie
tu z prawa naturalnego (lex inhabilitans personam), czy raczej niewaz-
nos¢ malzenstwa wyplywa z samej natury malzenstwa. Stgd plynie al-
ternatywne sformulowanie kanonu 8, Slowa ex ipsa natura matrimonii
sg umieszczone w nawiasie. Wprawdzie za pierwszym rozwigzaniem
(ipso iure maturae) opowiedziala sie wiekszos¢ konsultorow, ale drugie
rozwigzanie mialo rowniez sporo zwolennikéw. Problem sam w sobie
jest zlozony i nielatwy do rozwigzania. Powstala najpierw watpliwosg,
czy niemoc plciowg jako tytul niewaznoseci malzenstwa nalezy dalej
utrzymaé¢ w dziale przeszkéd malzenskich, czy raczej nalezaloby ja za-
liczy¢ do rzedu wadliwosci ze strony zgody malzenskiej.

Powszechnie przyjmuje si¢ w nauce prawa i jurysprudencji, a sci-
Sle méwigc i z punktu widzenia dogmatyki prawa, ze wlasciwszym
miejscem dla niemocy piciowej jako tytuiu niewaznosci bylby dzial o wa-
dliwosciachr zgody, a nie dzial o przeszkodach malzenskich. Wychodzac
bowiem z definicji przeszkody w ogole, nalezy stwierdzi¢, ze przeszkoda
jest okolicznoscig lub przymiotem, ktoére z postanowienia prawa czynig
osobe niezdolng do zawarcia malzenstwa, cho¢ osoba sama w sobie takg
zdolno$¢ posiada. Cala moc rozrywajgca przeszkody plynie wiec z dy-
spozycji prawa, ktora uniezdalnia osobe do waznego lub Eodziwego za-
warcia matlzenstwa. Inaczej jest przy niemocy piciowej. Tutaj niewaz-
nos¢ wyplywa nie z- postanowienia prawa, lecz z natury rzeczy, tzn. na
podstawie anormalnej konstytucji fizycznej podmiotu (organicznej czy
funkcjonalnej), dzieki czemu jest on niezdolny (incapax) do przekazania
drugiej stronie tego, co stanowi istotny przedmiot zgody malzenskiej,
tj. ius in corpus in ordine ad actus de se aptos ad prolis generationem.
Nikt bowiem nie moze przekazaé tego, czego sam nie posiada. Sprawa,
cho¢ jasna, ulegla jednak skomplikowaniu z innej strony.

W ostatnich czasach powstal w nauce prawa problem ustanowienia
nowego tytulu niewazno$ci malzenstwa polegajgcego na niezdolnosci
podmiotu do podjecia istotnych zobowigzan malzenskich (incapacitas assu-
mendi onrera seu servandi obligationes essentiales matrimonii), okresla-

18 Can. 283 § 1: ,Impotentia coeundi [...] matrimonium ipso iure naturae (ex
ipsa natura matrimonii) dirimit”.
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nego przez niektérych autoréw mianem impotentia moralis seu psychi-
ca. Zrédlem istnienia takiej niezdolnosci sa powazne anomalie psycho-
seksualne. Oba tytuly stanowig catkiem odrebne tytuly niewaznosci, choé¢ w
swojej tresci sa do siebie bardzo zblizone. Niemoc moralna jako tytul nie-
waznosci zostala wlaczona do nowego prawa. Powstal wiec problem:
czy oba te tytuly, jako tytuly odrebne, lecz nieco zblizone do siebie,
nalezy umiesci¢c w tym samym dziale prawa malzenskiego (albo prze-
szkody, albo wadliwosci zgody), czy raczej nalezy je rozigczyc. Scisle
moéwige, moglyby one wystgpi¢ w tym samym dziale prawa, gdyz istot-
ng i wspblng ich cechg jest niezdolno$é¢ podmiotu do podjecia zobowia-
za malzenskich lub niezdolno$¢ do przekazania tego, co stanowi istot-
ny przedmiot zgody malzenskiej. Po dyskusjach zgodnie stwierdzono,
ze nalezy oba tytuly mimo podobienstw rozlaczy¢ i umiescic w réznych
dzialach prawa malzenskiego: niemoc plciowg w dziale przeszkéd mal-
zenskich, a niemoc moralng w dziale o wadliwosciach zgody, przy czym
postanowiono calkiem zaniecha¢ uzywania terminu impotentia moralis
seu psychica, a w to miejsce wprowadzi¢ okreslenie opisowe 1% ,sunt
incapaces matrimonii contrahendi qui ob gravem anomaliam psycho-
-sexualem obligationes matrimonii essentiales assumere nequeunt”
O takim wyniku dyskusji zadecydowaly dwa argumenty: jeden ze-
wnetrzny 2° — drugi wewnetrzny. Do racji zewnetrznych nalezg: obawa
przed konfuzjg poje¢ bliskoznacznych (impotentia physica — impoten-
tia moralis); troska o zachowanie cigglosci linii przyjetej w calej trady-
cji zarbwno w przepisach prawa, jak i w nauce prawa oraz juryspru-
dencji odnosnie do niemocy piciowej, gdyz byla ona zawsze zaliczana do
rzedu przeszkdéd malzenskich; wreszcie wzglad na prawo $wieckie, ktore
z reguly 'umieszcza niemoc piciowg w gronie przeszkéd maizenskich. Ar-
gument wewnetrzny: w czasie dyskusji na komisji podniesiono, ze cho¢
oba tytuly niewaznbsci s3 do siebie zblizone i oba powodujg niezdolnos¢
osoby do podjecia zobowigzan malzenskich, to jednak istnieje miedzy
nimi powazna roznica, ktéra przemawia za tym, azeby umiescié¢ je w roz-
nych dzialach prawa malzenskiego. Mianowicie niemoc plciowa stanowi
brak fizyczny (organiczny lub funkcjonalny), ktéry bezposrednio nie do-
tyka wladz psychicznych w ich dzialaniu, a wiec od strony intelektu
1 woli impotent moze podjaé zgode malzenisky, choé bedzie ona prawnie
nieskuteczng. Trudno wiec w takim wypadku méwié o wadliwosciach
ze strony intelektu i woli. Inaczej jest przy niemocy moralnej. Taka
niemoc dotyka bezposrednio wladz psychicznych, szczegoélnie woli, stad
mozna i trzeba tu moéwi¢ o brakach zgody ze strony woli lub umystu.

19 Kan. 297.
20 , Periodica” 61:1972 s. 47-80.
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Jest to zresztg wyraznie zaznaczone w samej definicji tego pojecia: ex
gravi anomalia psychosexuali 21,

W calym przedstawionym kontekscie, ktéry celowo ukazalem szero-
ko, nalezy teraz rozstrzygna¢ dubium, postawione na poczatku: z czego
wyplywa moc rozrywajaca niemocy plciowej? Z prawa natury czy z sa-
mej natury malzenstwa? Moim zdaniem czynnikiem rozstrzygajacym
jest tu sam fakt umieszczenia niemocy plciowej w dziale przeszkod
malzenskich. Jesli przeszkoda, to i samo sformulowanie jej tresci musi
odpowiada¢ pojeciu przeszkody. Przeszkoda za$, jak wiemy, to lex
inhabilitans personam ad matrimonium contrahendum. Prawo, o kto-
rym tu mowa, to prawo naturalne. A wiec kanon ten winien przybrac
brzmienie: impotentia coeundi matrimonium ipso iure naturae dirimit.
Zaznaczam jednak, ze drugie sformulowanie nie jest bledne, ani tez
mniej stosowne. Co wiecej, w imie S$cistoSci prawnej i z punktu wi-
dzenia dogmatyki prawa jest ono nawet bardziej uzasadnione. Gdyby
jednak to drugie sformulowanie znalazto sie w kan. 283, a wiec w gro-
nie przeszkéd malzenskich, wytworzylby si¢ wyrazny dysonans, gdyz
takie sformulowanie odpowiada brakom ze strony zgody, a kloci sie
z pojeciem przeszkody malzenskiej.

6. Szosty wypadek alternatywnej propozycji znajduje sie w kan. 315,
ktory nie posiada swojego odpowiednika w prawie kodeksowym. Jest
to zupelnie nowy kanon w dziedzinie formy zawierania malzenstwa.
Po okresleniu warunkéw waznej asystencji z wladzy zwyczajnej i dele-
gowanej komisja poszukuje wlasciwego Srodka zaradczego, by zapewni¢
waznos¢ malzenstwu, ktore jest zawierane niewaznie nie z winy nup-
turientow, lecz z tego powodu, ze sSwiadek urzedowy albo w ogoéle nie
posiada uprawnienia do asystowania, albo posiadana przez niego dele-
gacja jest prawnie wadliwa. Prawo kodeksowe nie posiada zadnego
Srodka zaradczego, ktory by zapewnial takiemu niewaZnemu malzen-
stwu waznos¢ w samym momencie jego zawierania. Dopiero z odpowie-
dzi Komisji Interpretacyjnej z 26 III 1952 r. stalo sie jasne, ze w takim
wypadku nastepuje uzupelnienie jurysdykeji z mocy samego prawa
w ramach kan. 209 22, Obecnie projekt nowego prawa daje do wyboru
dwa $rodki zaradcze i stad alternatywna propozycja rozwigzan. O ja-
kie $rodki tu chodzi? Pierwszy z nich to sanatio in radice, czyli uzdro-
wienie malzenstwa w zawigzku. Drugi — to aplikacja zasady, ze Ko-

21 | Communicationes” 7:1975 s. 54-55.
22 AAS 44:1952 s. 497,
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$ciol uzupelnia z mocy samego prawa jurysdykcje w wypadku powszech-.
nego bledu i pozytywnej watpliwoscei 23,

Alternatywna propozycja rozwigzan w tym wypadku wyraZnie od-
biega od ujecia, jakie wystepowalo w pieciu dotychczas omoéwionych
wypadkach. Tam komisja proponowala jeden kanon, a alternatywna
propozycja dotyczyla jednego, dwu lub trzech stow, ktére w jaki§ spo-
sOb zmienialy w cze$ci strukture kanonu. Tutaj proponuje si¢ do wy-
boru dwa calkiem réine kanony, czyli dwa roézne $rodki zaradcze, kto-
re zmierzajg do tego samego celu. Sprobujmy oceni¢ jedng i drugg pro-
pozycje.

Uzdrowienie w zawigzku ma te dodatnig strone, ze uwaznienie mal-
zenstwa, ktore dochodzi do skutku z mocy samego prawa, jest zawsze
i zaraz od poczatku pewne oraz wyklucza od razu jakiekolwiek wat-
pliwosci co do tego, czy malzenstwo rzeczywiscie uleglo uwaznieniu.
Uwarunkowania, przewidziane w prawie, sg tego rodzaju, Ze na forum
zewnetrznym sg latwo sprawdzalne, a wigc i dzialanie tego Srodka
prawnego jest w kazdym wypadku catkowicie pewne. Uwarunkowania
sa nastepujgce: malzenstwo jest zawierane wobec dwoch zwyklych
$wiadkéw, w kosciele lub kaplicy, kaplan asystujgcy nie posiada od
wladzy koscielnej zakazu asystowania przy malzenstwach.

Uzupelnienie uprawnienia do asystowania nie daje takiej pewnosci
na forum zewnetrznym, gdyz uwarunkowania do dzialania tego $rodka
prawnego sg trudno sprawdzalne w konkretnym wypadku: np. wypadek
bledu powszechnego. Stan niepewnosci co do faktu uwaznienia malzen-
stwa bedzie wiec tu trwal bez konca. Praktycznie stan ten ulegnie
wyjasnieniu dopiero w wypadku, gdy strony wniosg sprawe do sgdu
koscielnego o stwierdzenie niewazno$ci malzenstwa z tytulu braku for-
my kanonicznej, a sad po dokladnym zbadaniu sprawy orzeknie, ze mat-,
zenstwo jest wazne, gdyz nastapilo z mocy prawa uzupeilnienie upraw-
nienia do asystowania z racji bledu powszechnego lub pozytywnej wat-
pliwosci.

Oba srodki zaradcze majg tez ujemng strone, ktéra polega na tym,
ze kaplani Swiadomi tego, iz Kos$ciél poprzez oba érodki zaradcze za-
pewni zawsze waznos¢ malzenstwu, bedg podchodzi¢ do sprawy stara-
nia si¢ o prawomocng delegacje mniej sumiennie. Istota zAgadnienia po-
lega jednak na tym, ze Kosciotowi chodzi o rzecz pierwszorzednej wagi:

2 Can. 315: ,,Matrimonium contractum assistente sacerdote vel diacono, facultate
assistendi carente, Ecclesia a momento celebrationis in radice sanat, dummodo ma-
trimonium celebretur coram duobus testibus in ecclesia vel oratorio et assistens ab
auctoritate ecclesiastica non sit prohibitus ne matrimonio assistat.

In errore communi de facto aut de iure, itemque in dubio positivo et probabilj,
sive iuris sive facti, facultatem assistendi supplet Ecclesia”.
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zapewnienie wazno$ci malzenstwu, ktére inaczej byloby wobec prawa
niewazne, oraz zapewnienie nupturientom bedacym z reguly w dobrej
wierze udzialu w lasce sakramentalnej.

Osobiscie uwazam, ze z dwoch proponowanych $rodkéw zaradczych
nalezy wybra¢ jako lepszy uzdrowienie malzenstwa w zawigzku z mocy
samego prawa (sanatio in radice).

LES PROPOSITIONS ALTERNATIVES DES SOLUTIONS
DANS LE PROJET D’UN NOUVEAU DROIT MATRIMONIAL

Résumé

L’auteur présente les propositions alternatives des solutions dans le schéma des
normes du nouveau droit matrimonial et apporte une appréciation critique de
leur valeur. Il existe six cas différents. Ainsi — dans la définition du miariage il se
prononce pour le maintien du mot intima lequel distingue nettement le mariage
chrétien et l¢ mariage naturel. Le mot intima insiste, d’'une part, sur les valeurs
surnaturelles dans le mariage et, d’'autre part, accentue — comme le fait avec force le
concile Vatican II — sur le plan dcs vZieurs naturelles celle de 'amour conjugal;
en outre, il souligne davantage le. cdifférentes fins du mariage que la définition
ne contient qu'implicitement. Dans la définition du fait de la consommation du
mariage, il convient du mettre humano modo; il s’agit la en effet non uniquement
de Vacte physique dans la consommation, mais bien d’un acte humain — actus
humanus — qui encare pleinement l’intellect et la volonté et qui fait que les epoux
deviennent un seul et méme corps (una caro). La difficulté de rendre évident ce
manque n’est que quaestio facti non autem quaestio iuris. La jurisprudence déter-
minera les critéres qui permettront de prendre une décision satisfaisante. Quant
a la définition de l'empéchement de la parenté légale ou adoptive, il serait utile
d’y introduire les mots vel ob tutelam puisque le droit civil emploie souvent cette
formule dans le cas d’'un pareil empéchement. Par ailleurs, I'auteur est d’avis que
dans la situation actuelle cet empéchement ne devrait relever du droit général,
mais du droit particulier. La décision en la matiére revient, en plus, & la Confé-
rence des Evéques en tant qu’a l'organisme qui connait le mieux la situation locale.
Dans le cas du mariage avec les indignes, il est nécessaire de rendre strictement
obligatoire l’engagement apporté par la partie catholique, conformément a motu
proprio Matrimonia mixta de 1970; en effet, '’expérience des derniéres années prouve
que le péril de perversion est, dans le cas de ces mariages, infiniment plus grand que
dans celui des mariages mixtes. C'est la raison pour laguelle l'auteur est pour la
suppression du mot convenienter. Dans la définition de ’empéchement d’impuissan-
ce, il convient de maintenir l’expression ex ipso iure naturae. L’'impuissance faisant
partie d’empéchement au mariage, une telle mesure s’'impose. Le trait essentiel de
I'empéchement est constitué par le fait que la disqualification de la personne vient
d'une loi — le cas échéant, il s’agit de la décision du droit naturel. Dans le cas
de la nullité du mariage résultant de l’absence des qualifications du prétire officiant,
il convient de choisir comme mesure préventive sanatio in radice; son efficacité
in foro externo a ét& prouvée. Par contre, I’application du principe Ecclesia supplet
facultatem assistendi n'assure pas le méme certitude. Pour ce qui est des sacrements,
il serait inadmissible de tolérer l'incertidude.

3 — Roczniki Teologieczno-Kanoniczne z. 5



